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规章的现象时有发生 ,有权监督的机关似乎也没有制止。有些学者还认为 ,对某些事项 ,没有
“根据”也可以制定行政法规和规章 。这些事项 ,有的指“具体行政管理性事务” , ① 有的指“行
政机关内部的管理事项” , ② 有的指“不属于全国人大及其常委会必须用法律规定的事项”
等。③这就提出了一个不容忽视的问题 ,即行政立法是否都要有“根据” ? 正确地回答这个问
题 ,对丰富 、完善我国行政法学理论和指导司法实践都具有重要的现实意义 。对此 ,笔者试提
出一些看法。
一
宪法和组织法规定 ,行政机关要根据宪法 、法律或法规制定行政法规和规章。宪法 、法律
或法规是制定行政法规和规章的前提 、基础 ,行政法规和规章应当来源于宪法 、法律或法规 。





从宪法和组织法规定的逻辑构成来分析 ,一是规范的行为模式 ,即要根据宪法 、法律或法
规制定行政法规和规章。二是规范的法律后果 ,即行政机关制定行政法规和规章 ,凡有“根据”
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性 ,实际上就是按照宪法 、法律或法规的意图 、要求和基本精神 ,对有关事项设立法律规范 ,并
不得与这些上位法相抵触 。
其次 ,各项行政立法都不是孤立地进行的 ,而是在国家立法体系中进行的 ,因此必然要受
国家立法体系的影响 。这种影响作用主要表现在行政法规和规章所设规范 ,都要根据宪法 、法
律或法规的意图 、要求和基本精神来设立 ,因而能够与宪法 、法律或法规的有关规范一起 ,共同
构成国家法律规范体系 ,并成为国家法律规范体系的有机组成部分 。如果有些行政立法不以
宪法 、法律或法规为根据 ,那么它就会成为一种孤立的或独立的立法 ,其所设规范也就会成为
国家法律规范体系之外的“法外之法” ,这是国家法制统一所不能允许的。
再次 ,宪法和组织法赋予行政机关制定行政法规和规章的职权 ,同时又规定制定行政法规
和规章要根据宪法 、法律或法规 ,这是对行政立法的必要制约 。这种制约的主要作用是:一方
面 ,使行政立法能对宪法 、法律或法规的贯彻实施发挥积极的作用 ,并适应行政管理的需要;另
一方面 ,也能防止行政立法背离宪法 、法律或法规的精神 ,维护国家法制的统一 。同时 ,也有利
于防止行政立法等职权被滥用 。一般说来 ,任何权力都有被滥用的可能 ,如果允许某些行政立
法可以不必有“根据” ,实际上就是让行政机关“拿到了一张空白支票 ,它可以在授权领域里任
意制定法律” , ④ 这不是没有可能的 。
二
“具体行政管理性事务”比较细致 、具体 ,但就此进行行政立法时可以不必有“根据”的看法




事务的处理 ,议会鞭长莫及。”⑤ 这就是说 ,由于议会无力对细微的具体事务进行立法 ,因此应
当把它授权给行政机关立法;同时 ,这也说明 ,行政机关即使对细微的具体事务进行立法 ,也得
有议会授权;否则不能自行立法。我国行政立法制度虽然不同于西方国家 ,但就行政立法的从
属性而言并无大的差别 ,因此行政机关对具体事项立法 ,也不能没有“根据” 。
“行政机关内部的管理事项”既有细微的具体管理事项 ,也有比较重大的管理事项。例如 ,
我国现行《宪法》第 89条规定 ,国务院要“依照法律规定任免 、培训 、考核和奖惩行政人员” 。这
就表明 ,公务员的任免 、培训 、考核和奖惩等事项就是比较重大的管理事项 ,并应当由法律给予
规定 。虽然行政立法也可以对这些事项作出规定 ,但必须以法律规定为根据 ,并对法律规定给
予具体化 。就“行政机关内部的具体管理事项”来说 ,凡需要行政立法的 ,都应有“根据” 。因为
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的主 、从关系 ,而不能是横向的分权关系 ,即不能把国家立法权一分为二 ,一部分由最高国家权
力机关行使 ,一部分由行政机关行使 。这种“二元立法体制”与我国的人民代表大会制度是相
背离的。当然 ,并非所有需要立法的事项 ,无论大小或轻重 ,都要由最高国家权力机关先予规
定 ,然后才能由行政法规和规章给予具体规定 。对于某些细微的具体事项 ,如果最高国家权力
机关认为不必由自己立法的 ,也可以授权行政机关去立法;这里的关键是授权 ,授权是行政机
关对法律尚未规定的事项进行立法的必要根据。目前 ,行政管理中还有不少具体事项需要立











事项 ,可以由其他行政规范性文件给予规定 ,与行政立法本无关系。那么 ,上述事项是否都需
要立法 ?在这个问题尚未明确的情况下 ,谈论行政立法要不要有“根据” ,这难免会产生混乱 。
其次 ,制定行政法规和规章与制定其他行政规范性文件是有区别的 。制定行政法规和规章属
于立法范畴 ,不仅要由法定行政机关制定 ,而且还要根据宪法 、法律或法规才能制定;而制定其
他行政规范性文件则属于行政范畴 ,虽然也应当以法律 、法规或规章为根据 ,但在没有法律 、法
规或规章可根据的情况下 ,行政机关也可以依其行政职权制定。特别需要指出的是 ,国务院及
其所属各部 、委以及经国务院批准的较大的市以上的地方人民政府 ,既可以依法制定行政法规








总之 ,行政立法是从属性立法 ,这是行政立法都要有“根据”的根本原因;不以宪法 、法律或
法规为根据 ,就不能制定行政法规和规章。明确这一点 ,对搞好行政立法 、维护国家法制统一
是有必要的。
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